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CIRCUNSTÂNCIA ATENUANTE: CONFISSÃO ESPONTÂNEA 
Enilton Sousa Cristovão Filho¹ 
 
Resumo 
O presente trabalho tem como objeto de estudo é reconhecer a autoria do crime é 
atitude de especial relevância para o Judiciário. O debate sobre a ineficácia está 
sempre presente na sociedade civil, o réu pode contar com a atenuante da pena e 
colaborar com as investigações em curso. Pode contribuir ainda com um julgamento 
mais célere e com a verdade dos fatos. O artigo 65, inciso III, alínea d, do Código 
Penal dispõe que a confissão espontânea de autoria do crime é circunstância que 
atenua a pena. Assim, aqueles que, em tese, admitirem a autoria do fato em 
presença de uma autoridade terá como prêmio uma pena mais branda. O primeiro 
elemento exigido pela lei, então, é a confissão ser voluntária; a segunda é que seja 
em presença de autoridade. A autoridade pode ser tanto o delegado de polícia, o 
magistrado ou o representante do Ministério Público. É entendimento do STJ que 
não cabe ao magistrado fazer especulações sobre os motivos que conduziram o réu 
a admitir a culpa. A jurisprudência dispõe que a confissão, prevista no texto da lei, é 
de caráter meramente objetivo. Isso significa que o acusado não precisa apresentar 
motivação específica ou qualquer outro requisito subjetivo para sua caracterização, 
visa analisar o ato infracional e sua distinção de crime e contravenção, interpretando 
analiticamente o critério adotado pela legislação infraconstitucional. No período da 
antigüidade clássica, a confissão de um crime era obtida através de torturas e 
espancamentos e servia para que a penalização existisse, ou seja, quando o infrator 
confessava o crime não havia a possibilidade de atenuação da pena e sim da 
aplicação integral da mesma, independente do modo como ela era obtida. 
Palavras-chave:Poder Judiciário. Aplicação da Pena. Circunstâncias. Confissão. 
 
ATENUANT CIRCUMSTANCES: SPONTANEOUS CONFESSION 
Abstract 
This work has as object of study is to recognize the authorship of the crime is of 
special relevance attitude to the judiciary. The debate about the ineffectiveness is 
always present in civil society, the defendant may rely on mitigating the penalty and 
cooperate with ongoing investigations. It can also contribute to a more speedy trial 
and the truth of the facts. Article 65, item III, paragraph d of the Criminal Code 
provides that spontaneous confession of the crime authorship is factor mitigating the 
penalty. Thus, those who, in theory, admitting responsibility for the fact that in the 
presence of   an  authority will  have as  prize a  lighter  sentence. The  first  element  
 
*Artigo recebido em 23/10/2016 e aceito para publicação em 20/12/2016. 
_____________ 
¹ Bacharel em Direito pela Faculdade Integrada de Pernambuco-FACIPE.  
Revista Dat@venia V.8,Nº3 (set./dez.)2016   ISSN:1519-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2016v8i3p120-146 
 
121 
 
Revista Dat@venia V. 8, Nº 3 (Set./Dez.)2016, p120-146 
 
 
 
 
required by law, then, is the confession is voluntary; the second is that is in the 
presence of authority. The authority is either the police chief, the magistrate or public 
prosecutor. It is the understanding of the Supreme Court that it is not up to the 
magistrate to speculate on the reasons which led the defendant to admit guilt. The 
case law provides that the confession provided in the law, is merely objective 
character. This means that the accused need not submit specific motivation or any 
other subjective requirement for its characterization, aims to analyze the offense and 
its distinction crime and misdemeanor, analytically interpreting the criteria adopted by 
the infra-constitutional legislation. In the period of classical antiquity , the confession 
of a crime was obtained through torture and beatings and served to the penalty 
existed, that is, when the offender confessed the crime there was the possibility of 
mitigation of punishment , but the full implementation of the same regardless of how it 
was obtained. 
Keywords: Judicial Power. Application of the Penalty. Circumstances. Confession 
 
 Introdução 
O Direito em toda sua amplitude torna-se cada vez mais complexo e 
abrangente. Devido à intensa divergência de idéias e pensamentos dos grandes 
estudiosos e juristas, o mundo jurídico mostra-se enigmático, especialmente no 
tocante à análise das normas e leis que abrem um leque muito extenso às suas 
formas de entendimento e interpretação. 
Particularmente no campo do Direito Penal, tal divergência apresenta-se 
freqüente, ensejando ousadia e, concomitantemente, contribuindo para o avanço do 
pensamento penalista do ponto de vista técnico-científico.Portanto, é salutar o 
crescimento do Direito Penal no campo do Direito Público, o que  demonstra uma 
preocupação social com a situação do nosso sistema penal, especialmente, no que 
concerne ao Código Penal, seus conceitos e imposições, os quais se mostram, 
algumas vezes, incompatíveis com a evolução atual. Portanto todas as formas de 
indagações e interferências, no ramo penalista, são válidas no sentido de contribuir 
com o próprio objetivo do estudo do Direito: a reflexão e o entendimento finalístico 
da norma jurídica. 
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Ao falarmos da confissão espontânea como forma de circunstância que 
atenua a pena face à sua aplicação, nos reportamos a idéias contrárias e posições 
dogmáticas diversas, provocando e, ao mesmo tempo, buscando conciliar diferentes 
posicionamentos com o finco de tentar chegar ao verdadeiro sentido da expressão 
legal, contribuindo, sem sombra de dúvidas, para o crescimento do Direito Penal. 
O presente estudo parte do caso geral para desvendar o caso particular, 
sendo utilizado, portanto, o método dedutivo.De início será analisada a aplicação da 
pena, seu conceito, suas finalidades, a relação entre a mesma e a culpabilidade, 
bem como, as circunstâncias que elevam e atenuam a pena; para, assim, passar a 
confissão, onde serão consideradas as espécies, objetivando  chegar ao 
reconhecimento da confissão espontânea sob alegação de excludente da 
antijuridicidade. 
 
Aplicação da Pena 
A palavra pena existe desde os tempos mais remotos, perdurando até os dias 
atuais.  Não obstante dizemos que existe um significado certo para a mesma, vez 
que como explica Inácio de Carvalho Neto (1999, p. 3-4):  
Afirma Gilberto Ferreira não ser certa a origem da palavra pena. Apontando 
diversas possibilidades: Para uns, viria do latim poena significando castigo, 
expiação, suplício, ou ainda do latim punese (por) e pondus (peso), no 
sentido de contrabalançar, pesar, em face do equilíbrio dos pratos que deve 
ter a balança da justiça. Para outros teria origem nas palavras gregas 
ponos, poiné de penomai, significando trabalho, fadiga, sofrimento e eus, de 
expiar, fazer o bem, corrigir, ou no sânscrito (antiga língua clássica da Índia) 
punya, com a idéia de pureza, virtude. Há quem diga que derive da palavra 
ultio empregada na Lei das XII Tábuas para representar castigo como 
retribuição pelo mal praticado a quem desrespeitar o mando da norma.   
 
Para Alberto Jorge Correia de Barros Lima, etimologicamente, a palavra pena 
vem do latim poena, derivado do grego póine (castigo, punição, sofrimento). Já 
Beling  conceitua a pena como “o sofrimento que o ordenamento jurídico faz seguir a 
um determinado fato ilícito para o autor dele”.De modo que parece-nos, pois, 
bastante razoável o conceito de pena proposto por Beling, podendo ao nosso ver, 
ser acrescido sob forma de pena como conseqüência jurídica do crime ou de uma 
conduta diversa da prevista pelo tipo penal.  
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Luiz Regis Prado (2000; p. 341) assim a define “A pena é a mais importante 
das conseqüências jurídicas do delito. Consiste na privação ou restrição de bens 
jurídicos, com lastro na lei, imposta pelos órgãos jurisdicionais competentes ao 
agente de uma infração penal”. Por sua vez, Celso Delmanto (1998, p. 60) diz que: 
“Pena é a imposição da perda ou diminuição de um bem jurídico, prevista em lei e 
aplicada, pelo órgão judiciário, a quem praticou ilícito penal”. 
Observamos que todos os conceitos tratam do caráter retributivo da pena, 
não fazendo qualquer alusão ao caráter preventivo.  Contudo, data vênia, aos 
conceitos tratados, podemos acrescentar a expressão: “para evitar a prática de 
novos delitos” e, como isso, dar ênfase à outra tão importante função da pena, a 
prevenção de possíveis ilícitos penais que venham ocorrer. 
Não podemos esquecer também que a pena existe para salvaguardar 
determinado bem jurídico, tutelado pelo direito, no momento de violação ao tipo 
penal, reforçando a sua função de retribuição a um mal imposto. 
        Quanto a finalidade  da pena, vários doutrinadores explicam a tríplice 
finalidade da pena, elencando-as através de teorias, senão vejamos:  
a) Teorias absolutas ou retributivas da pena – que tratam da imposição de um mal 
ao violador da norma penal.Nesse sentido, ressalta Cezar Roberto Bitencourt: 
Segundo este esquema retribucionista, é atribuída à pena, exclusivamente, 
a difícil incumbência de realizar a Justiça. A pena tem como fim fazer 
justiça, nada mais. A culpa do autor deve ser compensada com a imposição 
de um mal, que é a pena, e o fundamento da sanção estatal está no 
questionável livre arbítrio, entendido como a capacidade de decisão do 
homem para distinguir entre o justo e o injusto. Isso se entende quando 
lembramos da “substituição do divino pelo humano” operada nesse 
momento histórico, dando margem à implantação do positivismo legal.O 
fundamento ideológico das teorias absolutas da pena baseia-se  “no 
reconhecimento do Estado como guardião da justiça terrena e como 
conjunto de idéias morais, na fé, na capacidade do homem para se 
autodeterminar e na idéia de que a missão do Estado perante os cidadãos 
deve limitar-se à proteção da liberdade individual. Nas teorias absolutas co-
existem, portanto, idéias liberais, individualistas e idealistas. (BITENCOURT, 
2000, passim) 
 
E continua o renomado autor:  
Em verdade nesta proposição retribucionista da pena está subentendido um 
fundo filosófico, sobretudo de ordem ética, que transcende fronteiras 
terrenas pretendendo aproximar-se do divino.Entre os defensores das teses 
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absolutistas ou retribucionistas da pena destacaram-se dois dos mais 
expressivos pensadores do idealismo alemão: Kant, cujas idéias a respeito 
do tema que examinamos foram expressados em sua obra A metafísica dos 
costumes, e Hegel, cujo ideário jurídico-penal se extrai de seus Princípios 
da Filosofia do Direito. Além de Kant e Hegel, a antiga ética cristã também 
manteve uma posição semelhante[...]  (BITENCOURT, 2000, p. 139) 
 
b) Teorias preventivas da pena - objetivavam evitar a prática de delitos, seja de 
forma geral (prevenção geral), intimidando a todos quando da aplicação da pena 
ou de forma especial (prevenção especial), quando privando a liberdade do autor 
do crime, impedindo que ele volte a delinqüir. Novamente, esclarece o citado 
autor: 
Para as teorias preventivas a pena não visa retribuir o fato delitivo cometido, 
e sim prevenir a sua prática. Se o castigo ao autor do delito se impõe, 
segundo a lógica das teorias absolutas, somente porque delinqüiu, nas 
teorias relativas à pena se impõe para que não volte a delinqüir. A 
formulação mais antiga das teorias preventivas costuma ser atribuída à 
Sêneca, que, se utilizando de Protágoras de Platão, afirmou: nenhuma 
pessoa responsável castiga pelo pecado cometido, mas sim para que não 
volte a pecar. Para as duas teorias a pena é considerada um mal 
necessário. No entanto, para as teorias preventivas, essa necessidade da 
pena não se baseia na idéia realizar justiça, mas na função, já referida, de 
inibir, tanto quanto possível, a prática de novos fatos delitivos. A função 
preventiva da pena divide-se – a partir de Feuerbach – em duas direções 
bem definidas: prevenção geral e prevenção especial [...]. 
(BITENCOURT,2000, p.112) 
 
c) Teoria mista ou unificadora da pena - visando a readaptação social do 
condenado. Como bem ensina Cezar Roberto Bitencourt: 
[...] as teorias unificadoras aceitam a retribuição e o princípio da 
culpabilidade como critérios limitadores da intervenção da pena como 
sanção jurídico-penal. A pena não pode, pois, ir além da responsabilidade 
decorrente do fato praticado.Inicialmente essas teorias unificadoras 
limitaram-se a justapor os fins preventivos, especiais e gerais, da pena, 
reproduzindo, assim, as insuficiências das concepções monistas da pena. 
Posteriormente, em uma segunda etapa, a atenção da doutrina jurídico-
penal fixa-se na procura de outras construções que permitam unificar os fins 
preventivos gerais e especiais a partir dos diversos estágios da norma 
(cominação, aplicação e execução). Enfim, essas teorias centralizam o fim 
do Direito Penal „na idéia de prevenção. A retribuição, em suas bases 
teóricas, seja através da culpabilidade ou da proporcionalidade (ou de 
ambas ao mesmo tempo) desempenham um papel apenas limitador 
(máximo e mínimo) das exigências de prevenção‟[...]”. 
(BITENCOURT,2013,p.117) 
 
Alguns autores do Direito Penal destacam como sendo a mais importante das 
finalidades da pena a prevenção. A nosso ver parece não ser essa a posição mais 
adequada, uma vez que o art. 59 do Código Penal estabelece que a pena deve ser 
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individualizada conforme necessário e suficiente à reprovação e prevenção do crime 
praticado, bem como a ressocialização do condenado (LEP, art. 1º). 
Em suma, o fenômeno criminôgeno precisa ser tolhido e o instituto da pena é 
o elemento primordial para o início dessa quimera e para imposição da sanção, que 
por via indireta ocasionará conseqüentemente uma prevenção. 
           No que diz respeito à aplicação da pena, inicialmente é pertinente ressaltar  
que com a pena propriamente dita, surge um problema. A necessidade de sua 
efetiva concretização que deve ser buscada através da aplicação. 
No início do período clássico, a pena era utilizada de forma cruel, mediante 
castigos físicos e torturas, observa-se na Lei de Talião: “Olho por olho, dente por 
dente”, que mostra claramente a aceitação da justiça com as próprias mãos, e o 
princípio da pena e do delito, demonstrando um equilíbrio entre a violação legal e o 
mal imposto ao seu transgressor. 
Na Idade Média a visão penal era observada pelo seu caráter essencialmente 
utilitário, ou seja, a pena deveria ter um fim útil quando da sua aplicação. 
A evolução dos tempos nos traz a penalização do período humanista que era 
marcada pela influência filosófica e racional, contribuindo para um fim ao ilimitado 
arbítrio judicial e um começo à forma indiscriminada de aplicação representada pela 
dosimetria da pena. 
Tendo em vista a aprimoração do sistema penalizador nasce a 
individualização da pena que nos parece a forma mais precisa de repreensão 
punitiva. 
A doutrina moderna classifica a individualização da pena em três fases, a 
saber: legal, judicial e executória. A primeira refere-se à observância do princípio da 
legalidade em que o julgador, apesar de ter certa discricionariedade quando da 
aplicação da pena, não pode ultrapassar o máximo e o mínimo legal estabelecido in 
legis. A segunda diz respeito à individualização da pena propriamente dita, que faz 
referência à dosimetria em que o juiz deverá observar todas as características do 
delito, as qualificadoras e atenuantes delitivas, bem como as causas de aumento e 
diminuição penal, para assim fixar a pena e o regime a ser cumprido. A terceira fase 
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nos traz a execução da pena em que haverá o cumprimento da sentença judicial 
estabelecida.  
Segundo Luiz Regis Prado:  
A determinação legal da pena (cominação) consiste na fixação da sanção 
penal e seus respectivos marcos [...]. A determinação judicial da pena a seu 
turno refere-se ao estabelecimento pelo juiz, da espécie de pena aplicável – 
na hipótese de cominação alternativa -, de seu quantitativo, do regime de 
sua execução, e também de sua possível substituição ou suspensão 
condicional [...]. Na determinação da pena, cumpre ao juiz nortear-se pelos 
fins legais a ela atribuídos (retribuição, prevenção geral e prevenção 
especial). Por derradeiro, cumpre fazer alusão à determinação 
administrativa ou executória da pena. Aplicada esta pelo juiz, passa-se à 
sua execução, na qual se atende às exigências de retribuição de prevenção 
geral (exemplaridade) e especial (reeducação e reinserção social) do 
delinqüente. A individualização executória da pena – constitucionalmente 
garantida (art. 5 – incs. XLVI, XLVIII, XLIX, L, CF) – é conseqüência 
necessária dos princípios da legalidade e de humanidade [...]. (PRADO, 
2000; p. 435- 438) 
 
O novo sistema penal prevê como espécies de penas as tipificadas no art. 32 
do CPB: as privativas de liberdade que são plúrimas, as restritivas de direito e as 
medidas de segurança. 
O dispositivo supracitado confronta com o art. 5º inc. XLVI, como bem 
menciona Inácio de Carvalho Neto:  
[...] o Art. 32 do Código Penal está em descompasso com o dispositivo 
constitucional porque, como se percebe claramente, ele não estabelece 
todas as penas arroladas no rol mínimo previsto constitucionalmente, que é 
o dispositivo programático, carecendo de regulamentação infra-
constitucional. (CARVALHO NETO, 1999, p. 18).  
 
Parece-nos ponderável à colocação de tal autor, pois o CPB está escalonado 
numa posição inferior à Carta Magna, devendo assim, obedecer aos seus ditames 
ou ao menos está regulamentado infra-constitucionalmente. 
Na sentença condenatória o juiz deverá fixar a pena-base, motivando-a, pois 
a motivação é uma justificativa para a parte, ou seja, um direito subjetivo que lhe 
assiste, devendo ser acompanhada de um fundamento jurídico cabível. 
Diz Inácio de Carvalho Neto (1999, p. 20): “A motivação é, portanto, direito 
subjetivo das partes que precisam conhecer os fundamentos da sentença para 
impugná-la. A motivação, disse-o Brícola, „é o diafragma que separa o poder 
judiciário do arbítrio‟.” 
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Contudo, além da motivação deve existir fundamentação jurídica numa 
sentença condenatória, devendo o juiz, além disso, observar o disposto no art. 387 
do Diploma Processual Penal que dita:  
Art. 387. O juiz ao proferir a sentença condenatória: 
I. mencionará as circunstâncias agravantes ou atenuantes definidas no 
Código Penal, e cuja existência reconhecer; 
II. mencionará as outras circunstâncias apuradas e tudo o mais que deva 
ser levado em conta na aplicação da pena, de acordo com o disposto 
nos Arts. 42 e 43 do Código Penal[...] 
 
Existem etapas a serem observadas para a fixação da pena, citadas na 
discussão do sistema trifásico de Nelson Hungria e o bifásico proposto por Roberto 
Lyra. No sistema trifásico, Hungria entendia que o juiz deveria fixar a pena base com 
arrimo no Art. 59 do Código Penal, observando em seguida as circunstâncias legais 
(agravantes e atenuantes) e por último as causas de aumento e diminuição da pena. 
Já o sistema bifásico, que tem Roberto Lyra como defensor, relata que 
quando da fixação da pena base, já há análise de todas as circunstâncias (judiciais e 
legais), e as causas de aumento e diminuição serão analisadas numa segunda fase. 
Como bem interpreta David Teixeira de Azevedo: 
Não distingue Lyra, na etapa de fixação da pena, as circunstâncias judiciais 
do Art. 42 das circunstâncias legais dos Arts. 44 a 48 do Código Penal de 
1940, unificando em um só momento a apreciação global das 
circunstâncias, para, a seguir, cuidar das causas de aumento e de 
diminuição. O magistrado, segundo Lyra, não se acha em subserviência à 
lei no terreno das circunstâncias, facultando-se-lhe a própria criação de 
outras a partir da matriz genérica do Art. 42, que trata das circunstâncias 
judiciais. Seu pensamento autoriza o reconhecimento de outras 
circunstâncias fora e a par das legais, ainda que agravantes. (AZEVEDO, 
1998, p. 85) 
 
Compreendemos estar correto o posicionamento do autor supracitado, vez 
que quando da apreciação das circunstâncias em um só momento e as causas de 
aumento e diminuição em análise posterior, entendemos que Roberto Lyra não foi 
criterioso, pois não dividiu a apreciação das circunstâncias judiciais e legais, muito 
menos as distinguiu. 
Não obstante ainda, nota-se a fuga de Lyra aos padrões estabelecidos pelo 
princípio da legalidade proporcionando ao magistrado uma discricionariedade 
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interpretativa ampla, ou seja, que o mesmo haja “praeter legem” e não “secundum 
legem”. (AZEVEDO, 1998, p. 85) 
Segundo Nelson Hungria o sistema para a fixação da pena base é trifásico, o 
que entendemos ser bastante ponderado pelo fato de não compreendermos como 
se pode agravar ou atenuar uma pena abstrata 
Observamos a impossibilidade de tal intento e, além do mais, na Reforma 
Penal de 1984 venceu a tese de Nelson Hungria, que foi relatada na exposição de 
motivos da Lei nº 7.209/84:  
Decorridos quarenta anos da entrada em vigor do Código Penal, renascem 
as divergências suscitadas sobre as etapas da aplicação da pena.  O 
projeto opta claramente pelo critério das três fases, predominante na 
jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. Fixa-se, inicialmente, a pena-
base, obedecido o disposto no Art. 59, consideram-se, em seguida, as 
circunstâncias atenuantes e agravantes, incorporando-se ao cálculo as 
causas de diminuição e aumento.  Tal critério permite o completo 
conhecimento da operação realizada pelo juiz e a exata determinação dos 
elementos incorporados à dosimetria[...] 
 
Contudo prevalece até hoje o critério trifásico presente no art. 68 do Diploma 
Penal Brasileiro que expressa: “A pena base será fixada atendendo-se ao critério do 
art. 59 deste Código; em seguida serão consideradas as circunstâncias atenuantes e 
agravantes; por último, as causas de diminuição e de aumento”. 
No tocante à aplicabilidade penal através de sua individualização, nasce uma 
nova etapa a ser apreciada: A fixação da pena que traz expressa disposição legal no 
art. 59 e seus incisos do Diploma Penal Brasileiro, a ser seguida e aplicada pelo juiz 
face às circunstâncias estabelecidas pelo dispositivo em epígrafe. 
          No que se refere ao estudo da pena e da culpabilidade, o jurista Heleno 
Cláudio Fragoso afirma que: 
O princípio básico do Direito Penal da culpa em relação à pena é o de que 
ela se funda na culpabilidade do réu. A culpa do condenado é o fundamento 
da medida da pena que lhe é imposta, sendo estranhos à aplicação da pena 
todos os elementos que não se refiram à maior ou menor reprovabilidade do 
ato. A vida anterior e a conduta posterior não podem aqui ser valoradas de 
modo autônomo, mas tão só como sintomas de maior ou menor 
culpabilidade na prática do delito e isto porque a medição da pena é a 
realização da justa retribuição no caso particular. A medida da culpa é 
dada pela medida da violação do dever. (FRAGOSO, 1973, p. 1) [grifo 
nosso]  
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A colocação em epígrafe demonstra um acolhimento à finalidade retributiva 
da pena associando-a intimamente à culpabilidade pelo infrator da norma, ou seja, 
na aplicação da pena o magistrado deve observar o grau de culpa do agente 
violador da conduta típica tutelada pelo direito, para posteriormente repreendê-la 
com uma penalização justa. 
Parece-nos evidente que a culpa e a pena estejam lado a lado, e 
conseqüentemente que a primeira delimite o comportamento atípico do indivíduo 
passível de repreensão penal. Contudo não devemos deixar de enfocar a finalidade 
preventiva que complementa a idéia de “justa retribuição” da pena, pois quando se 
pune na via oblíqua previne-se a efetivação de novos delitos. 
Obviamente que a culpa deve ser associada de forma inequívoca à pena, pois 
o próprio Diploma Penal em vigor adota a finalidade retributiva trazendo várias 
formas de cumprimento de penas como: detenção, reclusão, medida de segurança, 
multas e as chamadas penas alternativas com o advento da Lei nº 9099/95 que 
dispõe sobre os juizados especiais criminais. 
Então se, por exemplo, um doente mental praticar uma conduta ilícita, como a 
disposta no art. 121 do Código Penal, a pena a ele aplicada será associada ao seu 
grau de discernimento, provavelmente imposta uma medida de segurança, já um 
indivíduo que não é doente, responde por um homicídio e comete outro 
posteriormente, terá a sua pena agravada porque possui antecedentes criminais.  
No doente mental, contudo, observa-se a sua periculosidade e na pessoa sã 
sua culpabilidade, pois ela tem condições de discernir os limites impostos pelo direito 
para tutelar bens e valores jurídicos na esfera social.  
Diz ainda Fragoso, reforçando a sua posição anterior:  
Fundamento da pena é a realização culpável do fato punível, mas a pena 
está em função da gravidade do maléfico e da culpabilidade do agente 
somente em linha de princípio, dentro dos parâmetros fixados pela lei, com 
critérios de valor, como justa pena. Na aplicação da pena têm que ser 
necessariamente considerados critérios de utilidade social em termos de 
recuperação do delinqüente (modestamente aferida pela não reincidência), 
não se excluindo que a culpa possa funcionar como limite máximo da pena 
abstraídas as reconhecidas dificuldades de sua quantificação. (FRAGOSO, 
1973, p. 6-7) [grifo nosso] 
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A posição adotada por Fragoso apesar de reforçar a característica da 
retribuição penal ressalta que o fim da pena também deve ser útil à sociedade e ao 
próprio transgressor da norma penal ensejando a sua recuperação. 
Merece respaldo à colocação do autor supra, pois apesar do nosso Código 
Penal adotar de forma direta a finalidade de retribuição da pena, por via oblíqua, tal 
fim acarreta a prevenção e a utilidade social do caráter penalizador. 
Em suma, a pena está diretamente associada à culpabilidade (juízo de valor) 
do infrator o que nos mostra de forma inequívoca a adoção da Legislação Penal 
Pátria à finalidade retributiva da penalização. 
 
Circunstâncias 
 
 As circunstâncias são fatos subjetivos ou objetivos que rodeiam o crime, mas 
sua ausência não exclui o tipo penal, pois lhe são acidentais, interferindo na pena. O 
conceito amplo de circunstância é bem definido por Luiz Regis Prado (2000, p. 453-
454) como sendo: “Todo fato, relação ou dado concreto, determinado pela lei para 
medir a gravidade do injusto ou da culpabilidade”. 
David Teixeira de Azevedo expõe muito bem esse tema: 
As circunstâncias do crime constituem um plus ao tipo penal incriminador; 
não tem existência autônoma, por isso que sempre dependem de uma 
figura típica principal, a que aderem. Sua presença significa uma mudança 
qualitativa e quantitativa do injusto ou da culpabilidade, a representar uma 
maior virulência de ataque ao bem jurídico, uma modalidade especial da 
ação que traz em si um especial desvaler do fato, tornando-o mais ou 
menos grave, ou a significar uma intensidade modulada e diferenciada da 
culpabilidade, tornando mais ou menos reprovável a conduta do agente. 
(AZEVEDO, 1998, p. 57) 
 
Numa definição  não técnica podemos dizer que, a palavra circunstância 
deriva-se da expressão “circum stare” que significa estar em redor, ou seja, é todo 
fato que rodeia o crime, seja ela de menor ou maior importância a ser analisada, 
sendo de relevante valor dizer que sem o tipo penal (elemento principal) não faria 
sentido tais circunstâncias existirem. 
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Por determinação do art. 68 do CPB, o juiz ao fixar a pena base deve 
observar o disposto no art. 59 que são circunstâncias judiciais.  O dispositivo 
supracitado em seu texto legal discorre: 
Art. 59. O juiz atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta 
social, à personalidade do agente, aos motivos, às circunstâncias e 
conseqüências do crime, bem como ao comportamento da vítima, 
estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e 
prevenção do crime: 
I. as penas aplicáveis dentre as combinadas; 
II. a quantidade de pena aplicável dentro dos limites previstos; 
III. o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade; 
IV. a substituição da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie 
de pena, se cabível. [grifo nosso] 
 
Então o juiz seguirá os elementos dispostos no artigo em epígrafe, para poder 
assim aplicar a pena.  
           As circunstâncias podem ser das seguintes espécies:  
a) Circunstâncias Judiciais 
Ao analisar a conceituação específica de circunstâncias judiciais esclarece 
Cézar Roberto Bittencourt:  
Os elementos constantes no art. 59 do Código Penal são denominados 
circunstâncias judiciais, porque a lei não define e deixa a cargo do julgador 
a função de identificá-los no bojo dos autos e mensurá-los concretamente. 
Não são efetivas circunstâncias do crime, mas critérios limitadores da 
discricionariedade judicial, que indicam o procedimento a ser adotado na 
tarefa individualizadora da pena-base. (BITTENCOURT, 2000, p. 515) 
 
Consideramos bastante preciso o posicionamento desse autor, vez que a lei 
não detalha cada uma das circunstâncias ficando estas à mercê do magistrado como 
referência fixadora na sanção penal. 
Tais circunstâncias são imprescindíveis à individualização da pena e fixação 
desta. Apesar de notarmos que a discricionariedade judicial para a imposição da 
pena é relativa, vez que encontra limites na própria lei a ser observada e seguida, 
com o fim do fiel cumprimento do princípio constitucional da legalidade. 
É importante, pois, para melhor compreensão do assunto, a definição de cada 
um dos fatos elencados no art. 59 do CPB, quais sejam: a culpabilidade 
(correspondente ao juízo de reprovação pessoal do caráter ilícito e antijurídico do 
delito), deriva-se da antijuridicidade e da tipicidade.  
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Afirma Heleno Fragoso que a culpabilidade é uma das características delitiva, 
dizendo: “culpável – juízo de reprovação que recai sobre a conduta ilícita de 
imputável que tem ou pode ter consciência da ilicitude, sendo-lhe exigível 
comportamento conforme o direito”. (FRAGOSO, 1986, p. 150) 
O elemento subjetivo da culpabilidade é justamente o juízo de reprovação 
penal feito pelo autor de um fato típico e antijurídico, porque, podendo comportar-se 
em conformidade com o direito, opta livremente em conduzir-se contrariamente.  
Existem duas teorias que explicam a ação culpável, que são: Teoria 
Causalista – que abraça o dolo (vontade mais consciência da antijuridicidade), 
elemento subjetivo mais grave de culpabilidade e a culpa (imprudência, negligência 
e imperícia), em teoria tem como adepto Beling. Teoria Finalista – expressa que toda 
ação é dirigida a um fim, portanto a vontade está na ação, ou seja, o dolo e a culpa 
estão na ação ou na omissão. 
Para o finalismo, o dolo está na ação e não na consciência da ilicitude, tem 
como seu principal defensor Welzel.  Essa teoria é adotada pelo Código Penal 
pátrio. 
Os antecedentes (são fatos passados cometidos pelo réu que podem 
apresentar caráter lícito ou ilícito), conduta social (forma com que o réu se porta na 
sua família e na sociedade), personalidade (chega a ser o retrato fiel do indivíduo 
bem como do seu caráter, suas qualidades, etc.), motivos determinantes (mola 
central dos fatores da personalidade delitiva), circunstâncias (somatório de atos para 
ocorrências do crime tais como: local, o estado emocional do indivíduo, etc.), 
conseqüências do crime (o efeito causado pelo comportamento delitivo), 
comportamento da vítima (estudado e analisado pela Vitimologia, com fim de 
analisar se houve ou não influência da vítima que acarretasse a ação criminosa). 
b) Circunstâncias Legais 
Também chamadas circunstâncias do crime, as circunstâncias legais referem-
se ao “quantum” da pena, e, ao contrário da determinação que está fixada no tipo 
legal, não há uma estipulação do mínimo e do máximo das circunstâncias, cabendo 
ao prudente e livre arbítrio do magistrado a sua fixação. 
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Essa limitação imposta é o que faz a discricionariedade do magistrado ser 
relativa e não absoluta, pois os limites estabelecidos para aumentar ou diminuir a 
pena estão expressamente lançados na lei, e tem seu fundamento jurídico 
embasado no princípio da legalidade previsto na “Lex mater” que é o corolário de 
todos os outros princípios constitucionais a serem seguidos. 
No Direito Penal há a necessidade real da lei, e não de costumes, doutrinas, 
etc. “Nulum crimen nulla poena sine lege” ou seja, não há crime, não há pena sem 
lei que o preveja e o caracterize como uma conduta típica, que confronte com as 
normas expressas na Lei Ordinária nº 7.209/84. 
O dispositivo 68 do CPB nos mostra a segunda fase da fixação da pena que é 
a apreciação das circunstâncias legais agravantes e atenuantes, e têm caráter de 
obrigatoriedade, de modo que, constatada a presença das mesmas, deve o juiz 
apreciá-las não sendo para um magistrado uma discricionariedade e sim um dever 
imposto pela lei. 
Coloca Inácio de Carvalho Neto (1999, p. 93): “É imprescindível, portanto, se 
observar certa proporcionalidade entre o quantum de aumento e diminuição relativo 
às circunstâncias legais em relação à pena-base fixada”. 
A colocação do autor expressa a questão de que o magistrado deverá agir 
razoavelmente no tocante à fixação das circunstâncias legais, relacionadas com a 
pena base, em suma, deverá haver uma ponderação entre circunstância e pena a 
ser cuidadosamente imposta pelo juiz.  
Porém não deve o juiz aumentar ou diminuir a pena além do extremo na lei, 
ou seja, há uma limitação que se encontra disposta legalmente. 
Nesse sentido a jurisprudência dominante e alguns doutrinadores, a exemplo 
de Damásio de Jesus, Celso Delmanto, Heleno Cláudio Fragoso, etc. 
As circunstâncias legais que se subdividem em genéricas (ou gerais) 
previstas no art. 65 (atenuantes), art. 61 e art. 62 (agravantes) do Diploma Penal e 
específicas. Passaremos ao estudo destas. 
Revista Dat@venia V.8,Nº3 (set./dez.)2016   ISSN:1519-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2016v8i3p120-146 
 
134 
 
Revista Dat@venia V. 8, Nº 3 (Set./Dez.)2016, p120-146 
 
c) Circunstâncias Legais Agravantes 
Tais circunstâncias dizem respeito àquelas que agravam a pena, sendo 
dispensáveis ao tipo, pois se forem indispensáveis ao tipo, considerar-se-ão 
elementos e não circunstâncias agravantes. Estão abarcadas nos arts. 61 e seus 
incisos e 62 (no caso de concurso de pessoas), ambos do CPB. Deve o magistrado, 
contudo, levar em conta tais circunstâncias sempre que as mesmas existirem, salvo 
se forem elementos constitutivos do tipo legal que elencam o crime.  
Assim ressalta Inácio de Carvalho Neto:  
Esta regra é a aplicação do princípio non bis in idem. A mesma circunstância 
não pode ser duplamente avaliada. Se ela configura uma causa de 
aumento, ou uma elementar de um tipo (básico ou qualificado), não pode 
ser considerada como circunstância agravante. Vale aqui repetir a lição de 
Nelson Ferraz: „Quando a mesma circunstância for comum a mais de uma 
fase da dosimetria, deverá ser utilizada uma só vez, e na última fase em que 
couber. Assim, em se tratando de réu reincidente, esta circunstância não 
poderá incidir a título de antecedentes, da primeira fase da dosimetria, mas 
tão-somente, como circunstância legal da segunda fase – Art. 61, I do CPB‟. 
(CARVALHO NETO, 1999, p. 99) 
 
As agravantes contidas no art., 61 do CPB são: 
I. Reincidência ocorre quando o agente do delito já houver cometido um 
outro crime anteriormente, seja este, da mesma natureza ou de jaez 
diversa do posterior (reincidência específica ou genérica); 
II. Ter o agente cometido o crime: 
a) por motivo fútil ou torpe; 
b) para facilitar ou assegurar a execução, a ocultação, a impunidade ou 
vantagem de outro crime 
c) à traição, de emboscada ou mediante dissimulação, ou outro recurso que 
dificulte ou torne impossível  a defesa do ofendido; 
d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso 
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum. 
e) contra ascendentes, descendentes, irmão ou cônjuge; 
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relações domésticas, 
de coabitação ou de hospitalidade; 
g) com abuso de poder ou violação do dever inerente a cargo, ofício, 
ministério ou profissão; 
h) contra criança, velho ou enfermo; 
i) quando o ofendido estava sob imediata proteção da autoridade; 
j) em ocasião de incêndio, naufrágio, inundação ou qualquer calamidade 
pública, ou de desgraça particular do ofendido; 
k) em estado de embriaguez preordenada. 
 
São ainda consideradas agravantes as circunstâncias do art. 62 do CPB, 
referentes ao concurso de pessoas. 
Art. 62 – A pena será ainda agravada em relação ao agente que: 
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I. promove ou organiza a cooperação no crime ou dirige as atividades 
dos demais agentes; 
II. coage ou induz outrem à execução material do crime; 
III. instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito à sua autoridade 
ou não-punível em virtude de condição ou qualidade pessoal; 
IV. executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de 
recompensa; 
 
d) Circunstâncias Legais Atenuantes. Causas de Aumento e Diminuição da 
Pena. 
Circunstâncias Atenuantes são aquelas que atenuam a pena embora não 
estejam inseridas no tipo penal. O magistrado deve aplicá-las (caso elas existam) de 
forma obrigatória, porém não devem ser apreciadas se o fato típico a prevê como 
minorante da pena, nesse caso, seria inconcebível a utilização do “bis in idem”. 
As circunstâncias atenuantes estão inseridas no art. 65 do CPB. Vejamos: 
Art. 65: São circunstâncias que sempre atenuam a pena: 
I. Ser o agente menor de 21 na data do fato, ou maior de sessenta anos 
na data da sentença: 
II. O desconhecimento da lei; 
III. Ter o agente: 
a) cometido o crime por motivo relevante valor social ou moral; 
b) procurado, por sua espontânea vontade e com eficiência, logo após o 
crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as conseqüências, ou ter antes do 
julgamento, reparado o dano; 
c) cometido o crime sob coação a que podia resistir, ou em cumprimento de 
ordem de autoridade superior, ou sob influência de violenta emoção, 
provocada por ato injusto da vítima; 
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime; 
e) cometido o crime sob a influência de  multidão em tumulto, se não o 
provocou. [grifo nosso] 
 
 
É válido, pois, além de elencar as atenuantes, como foi feito, diferenciá-las 
das circunstâncias judiciais, porque, enquanto àquelas são aplicáveis como 
parâmetro para se auferir a pena-base, estas são relevantes para o magistrado 
proceder à dosimetria da pena. 
É necessário, porém, atentarmos para as diferenças das circunstâncias legais 
e as causas de aumento e diminuição de pena. 
As circunstâncias legais são as agravantes e atenuantes da pena e as causas 
de aumento e diminuição não possuem terminologia diversa. 
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As primeiras estão previstas na parte geral do CPB em seus arts. 61, 62, 65, 
66 e 67, enquanto as segundas são elencadas tanto na parte geral, como exemplos, 
citamos os arts. 70 (Concurso Formal) e 71 (Crime Continuado) do Código Penal, 
quanto na parte especial conforme traz o art. 121§4º (homicídio privilegiado), art. 
129, §7º (lesão corporal com aumento de pena) entre outros do Diploma Penal. 
As circunstâncias legais não estabelecem “quantum” previsto para aumentar 
ou diminuir a pena, já as causas de aumento e diminuição da pena aumentam ou 
reduzem a pena em formas fixas (como dobro, metade) ou limitadas (aumentando 
ou diminuindo de 1 a 2/3 etc.), como por  exemplo, o que ocorre no art. 14 inc. 11 
parágrafo único (pena de tentativa). 
Enquanto que as agravantes e atenuantes são calculadas em consonância 
com as circunstâncias do crime (aspecto subjetivo), o aumento e a diminuição 
calculam-se pelas circunstâncias da própria causa de aumento ou diminuição da 
pena (aspecto objetivo). 
Por fim, as circunstâncias legais não podem ser fixadas acima do máximo ou 
mínimo legal, ao passo que as causas de diminuição podem ultrapassar o mínimo 
legal sendo imprescindível nesse caso, a justificação do magistrado, por 
conseguinte, o entendimento majoritário da doutrina e jurisprudência dominantes 
orienta-se no sentido de que as causas de aumento, não devem ultrapassar o 
máximo da pena legalmente estabelecida. 
Assim entende Júlio Fabrini Mirabete:   
 
Em todas as hipóteses previstas no dispositivo a redução é obrigatória, 
levando-se em conta, evidentemente, as demais circunstâncias do delito, 
que podem agravar a sanção. Ao contrário das atenuantes, a redução da 
pena, porém, uma vez reconhecida atenuantes, não permite a redução da 
pena abaixo do mínimo previsto na lei. (MIRABETE, 1998, p. 301) 
 
 
Confissão  
 
No período da antigüidade clássica, a confissão de um crime era obtida 
através de torturas e espancamentos e servia para que a penalização existisse, ou 
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seja, quando o infrator confessava o crime não havia a possibilidade de atenuação 
da pena e sim da aplicação integral da mesma, independente do modo como ela era 
obtida. 
Federico Marques comenta: 
Outrora, considerava-se a confissão“la reine des preuves”, ou probatio 
probatissima.  No procedimento inquisitivo das monarquias absolutistas do 
continente europeu, nela se assentava toda investigação probatória.  Os 
juízes sentiam-se com a consciência apaziguada, e com sua tarefa pronta e 
perfeita, quando podiam proclamar o habemus confitentem reum,  a 
confissão do acusado chegou a equiparar-se, por isso, à própria coisa 
julgada:  confessio habet vim rei judicatae.(MARQUES, 1998, p. 302).  
 
O comentário em epígrafe nos mostra a importância da confissão naquela 
época, onde ela era tida como: “A rainha das provas”, por que se tinha um valor 
inestimável no passado, ou seja, era tão importante que chegavam a considerá-la 
como o meio de prova que o juiz apreciava com maior credibilidade, embasado pelo 
princípio do livre convencimento.  Conforme alude o autor, a confissão delitiva 
assemelhava-se à coisa julgada, com isso, observamos a sua alta valoração. 
Frederico Marques também faz referência ao art. 190 do Código de Processo 
Penal elencando que um dos meios de confissão é o interrogatório do réu e, nesse 
ato, uma das perguntas que o juiz faz é se o mesmo praticou a ação descrita na 
denúncia, devendo ele confessar ou não a sua participação no ato delitivo. 
O mesmo autor dispõe ainda que:  
A confissão, sob o aspecto processual, é um testemunho duplamente 
qualificado: do ponto de vista objetivo, porque recai sobre fatos contrários 
ao interesse de quem confessa; e do ponto de vista subjetivo, porque 
provém do próprio réu, e não de terceiro. (MARQUES, 1998, p. 303). 
 
A palavra confissão significa declarar, revelar, manifestar, reconhecer a 
verdade, a realidade. Confessar um crime significa o reconhecimento de uma 
conduta ilícita, proibida, contrária ao Direito e repudiada pela norma jurídica.  Iêdo 
Batista Neves (1990, p. 57 ) define confissão: “Diz-se do meio pelo qual a pessoa 
capaz reconhece e espontaneamente declara verdadeiro o fato que se lhe imputa a 
contra ela é alegado, e de que se deduz uma conseqüência jurídica”. [grifo nosso]. 
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            Com relação as espécies de confissão, partiremos da  afirmação de que 
um ato espontâneo é aquele que parte do próprio agente, ou seja, o autor do fato 
decide por si só fazer ou deixar de fazer algo. 
Confissão espontânea é, pois, a declaração que alguém (no caso o autor do 
fato criminoso) presta a outrem (autoridade policial ou judiciária) por si só, sem 
qualquer influência exógena.  
Define Lêdo Batista Neves (1990 ) a confissão espontânea: “Diz-se da que é 
feita pela parte ou pelo indigitado criminoso, sem a intervenção de qualquer pessoa, 
e na qual declara o confitente reconheceu a verdade do alegado ou se reconhece 
autor do ato criminoso ou delituoso”. 
Existem ainda outros tipos de confissão além da espontânea, a saber: 
confissão arrancada (que é obtida com violência), auricular (direito canônico), 
cindida (se for complexa, divide-se), civil (reconhecimento verdadeiro de um fato 
alegado por outra pessoa), complexa (acresce-se um fato a outro), condicional (só é 
possível haver a confissão mediante o implemento de uma condição), criminal (para 
reconhecer a autoria de um crime), expressa (a que se faz por escrito), extorquida 
(emprego de violência física ou moral), extrajudicial, falsa, ficta (é a deduzida), 
indivisível (não se admite a confissão em parte), judicial (perante o juiz), nula (feita 
por incapaz ou viciada), pessoal (por declaração pessoal do criminoso), qualificada 
(aquela em que, ao confessar, o confessor cria uma situação diversa da que 
realmente se sucedeu), simulada (aquela em que alguém confina o fato para 
encobrir determinada pessoa), tácita (deduz-se a confissão porque a parte silencia), 
válida (conforme a lei), viciada (o mesmo que nula), por escrito (através de provas 
escritas como bilhetes, documentos, etc.), por termo nos autos (é a confirmação 
legal reduzida a termo nos autos processuais), de dívida (declaração que alguém dá, 
dizendo que deve a outrem), religiosa e simples.  
Já o ato voluntário é o aquele caracterizado por influência externa, ou seja, o 
agente do fato criminoso é compelido a tomar determinada atitude, agindo de forma 
omissiva ou comissiva. 
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O art. 65, inc. II, “d”, do Código Penal, prevê a espontaneidade como um plus, 
à confissão quanto à autoria do crime. 
Afirma Zaffaroni (2000, p. 835): “Encontramos duas circunstâncias atenuantes 
no art. 65, que se relacionam com um comportamento posterior à prática do delito, e 
que só se pode explicar através de considerações político-criminais”. 
Reforça Luiz Regis Prado (2000, p. 470): “[...] tais circunstâncias baseiam-se 
fundamentalmente em considerações político-criminais (v.g. exigências da 
prevenção especial, favorecimento da administração da Justiça)”.  
Dizem os autores ser comportamento posterior à prática do delito a atenuante 
prevista no art. 65 inc. III “e” do CPB, pois em princípio deve existir o fenômeno 
criminógeno para a seguir haver a confissão de autoria delitiva, ou seja, não 
existindo o crime, obviamente, não poderá falar-se em confissão da autoria do 
mesmo nem de considerações político-criminais a serem avaliadas. 
No que tange ao Reconhecimento da atenuante da Confissão Espontânea 
sob alegação de Excludente da Antijuridicidade.De início enfatizamos que 
confissão espontânea é o ato caracterizado pela revelação de algo a outrem, sobre 
um determinado fato, desde que esta declaração seja de forma natural, surgindo do 
próprio agente. 
O Código Penal brasileiro prevê no art. 65, inc. III, "d", como circunstância 
atenuante, a confissão espontânea, que como foi muito bem colocado anteriormente 
por Zaffaroni e Luiz Regis Prado fundamenta-se em considerações de política 
criminal. 
Tal circunstância como forma de atenuação, na fixação da pena propriamente 
dita, beneficia o autor do ilícito, servindo também de estímulo para a solução criminal 
de algum fato que não tenha sido esclarecido. 
Para alguns autores considerarem a atenuante aqui tratada, faz-se necessário 
que a confissão exista de modo espontâneo, não bastando, pois, a simples 
confissão do ato tipificado como ilícito para a configuração da atenuante. 
Esclarece Mirabete (1999, p. 372):  
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A pena é atenuada quando o agente confessa espontaneamente, perante a 
autoridade, a autoria do crime. Beneficia-se o autor do ilícito como estímulo 
à verdade processual, não se exigindo, como na lei anterior, que o ilícito 
seja de autoria ignorada ou imputada a outrem. Não basta, porém, a simples 
confissão para que se configure a atenuante; exige a lei que seja ela 
espontânea, de iniciativa do autor do crime, e que seja completa e movida 
por um motivo moral, altruístico, demonstrando arrependimento. 
Tal autor merece aplauso, ao tratar da confissão espontânea como 
imprescindível para que haja o reconhecimento da atenuante prevista no art. 65 inc. 
III “e” do Código Penal Brasileiro, uma vez que o dispositivo mencionado traz, de 
forma expressa, que a confissão deve ser espontânea, não podendo assim, padecer 
de algum dos vícios que acarretem nulidade, tais como: dolo, coação, simulação, 
etc. 
Merece que sejam elencadas as causas de exclusão da ilicitude ou da 
antijuridicidade, tipificadas no art. 23, do nosso diploma Substantivo Penal, que 
assim prevê: 
Não há crime quando o agente pratica o fato: 
I. em estado de necessidade; 
II. em legítima defesa; 
III. em estrito cumprimento de um dever legal ou exercício regular de um 
direito. 
 
O estado de necessidade é o sacrifício de um bem jurídico para salvaguardar 
um outro bem protegido legalmente. No estado de necessidade, o direito proclama a 
salvação da lei do mais forte e o agente agride para defender-se. Nesse caso, há a 
intenção de preservação do bem jurídico. 
São requisitos para a configuração do estado de necessidade que: a situação 
de perigo não seja provocada dolosamente; não haja outro meio de salvaguardar o 
bem jurídico ameaçado, senão com a agressão; o perigo deve ser atual; haja a 
razoabilidade ou proporcionalidade de sacrifício dos bens jurídicos (agredido e 
preservado – teoria unitária); seja protegido um direito seu ou de outrem, pois é 
aceito o estado de necessidade de terceiros;  deve ainda existir o elemento subjetivo 
representado pela intenção que se tem de preservar o bem jurídico.  
Revista Dat@venia V.8,Nº3 (set./dez.)2016   ISSN:1519-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2016v8i3p120-146 
 
141 
 
Revista Dat@venia V. 8, Nº 3 (Set./Dez.)2016, p120-146 
 
Na legítima defesa não há a caracterização de ilicitude, porque o autor do fato 
defende-se de uma agressão injusta, atual ou iminente, através de meios 
moderados e necessários, ou seja, hábeis para repelir a agressão injusta. 
Contudo, são pressupostos da legítima defesa a existência de uma agressão 
injusta atual (presente) ou iminente (que está prestes a ocorrer), não autorizando a 
legítima defesa à existência de uma agressão futura; moderação (ou uso moderado 
dos meios necessários para que a agressão seja repelida); meios necessários 
(meios hábeis para repelir a agressão injusta); direito seu ou de outrem (legítima 
defesa própria e legítima defesa de terceiros). 
Há, entretanto, autores que relatam que havendo disponibilidade do bem 
jurídico tutelado, é necessário o consentimento do agredido para que haja a legítima 
defesa de terceiro; “animus defendi” é o elemento subjetivo, ou a vontade de 
defender-se e não de agredir. 
O estrito cumprimento do dever legal é toda utilização de conduta agressiva a 
um bem jurídico nos limites do exercício do dever, obrigação.  Ex: um bombeiro 
apaga o fogo porque está investido numa função pública, sendo obrigado a exercer 
tal dever pelo poder público. 
Como bem define Lêdo Batista Neves (1990, p. 87), estrito cumprimento do 
dever legal: “Diz-se do ato praticado por dever de ofício ou de função. Daquele que 
importa em comportamento obrigatório da pessoa. O ato praticado no estrito 
cumprimento do dever legal não constitui crime”. 
O exercício regular de um direito ocorre quando alguém exerce um direito 
reconhecido pela lei, de forma subjetiva. Exemplo: Um superior hierárquico que 
critica o seu subordinado pela forma que pratica suas funções, fundando-se tal 
crítica num exercício regular de um direito reconhecido. 
Ainda reforça Lêdo Neves (1990, p. 39) sobre o exercício regular de direito: 
“Diz-se daquele em que o agente agiu dentro dos limites do direito que torna 
inculpável o fato”. 
Examinadas as causas que excluem a antijuridicidade, indagamos se é possível o 
reconhecimento da atenuante disposta no art. 65, inc. III, “d”, do Código Penal, em 
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favor daquele que confessa o fato, ainda que espontaneamente, invocando, em seu 
favor, quaisquer das excludentes h destacadas. 
Entendemos não ser plausível tal possibilidade, pois enquanto as excludentes 
da ilicitude eliminam a própria conduta ilícita, não há crime e, não havendo crime, 
conseqüentemente, não há pena, muito menos, o que se atenuar. 
Reforça Mirabete:  
Não basta a confissão para configuração da atenuante; é necessário que o 
agente, arrependido, procure a autoridade para a confissão já que a lei não 
fala em ato voluntário, mas em confissão espontânea. Para o 
reconhecimento da atenuante é necessário que a confissão seja completa, 
não ocorrendo quando o acusado admitindo a prática do fato, alega, por 
exemplo uma discriminante. (MIRABETE, 1997, p. 303). 
 
Quando o agente alega uma excludente da ilicitude, não confessa que 
cometeu um fato contrário ao direito, e sim amparado pelo ordenamento jurídico, o 
que não se encaixa na hipótese taxativa do art. 65 inc. III “e”. 
Ademais, se tal possibilidade fosse permitida haveria uma afronta ao princípio 
constitucional da legalidade, assim como à Constituição Federal, ao Código Penal, e 
um conseqüente esfacelamento do conceito de crime.  
Em sentido contrário, defende Luiz Carlos Betanho (in RT 683/281): 
“Confessar a autoria não é o mesmo que confessar o crime, para a atenuante basta 
a confissão da autoria, e não impede sua aplicação o fato de o réu ter negado parte 
da imputação ou invocado excludente da ilicitude.” 
Celso Delmanto em concordância com o referido doutrinador justifica que, 
ainda que o tipo, expressamente, tratasse da autoria do crime, o legislador 
pretendeu referir-se à autoria do fato tido como criminoso. E completa, invocando em 
favor do aludido a garantia constitucional da presunção de inocência (Constituição 
Federal/88, art. 5º, inc. LVII), em face da qual só se pode falar em autoria do crime 
após condenação transitada em julgado. 
Ousamos discordar dos dois últimos posicionamentos. Ora, é verdade que a 
Constituição Federal não admite ser o réu considerado culpado, senão em face de 
sentença condenatória transitada em julgado, entretanto a nossa Carta Magna, em 
nenhum de seus dispositivos, expressa impedimento à confissão quanto à autoria do 
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crime, em nada, portanto, conflitando-se com o Código Penal que prevê situações 
em que ocorre a praxis criminosa, porém isento de pena, na hipótese de erro, por 
exemplo. 
No caso da constatação de alguma causa excludente da antijuridicidade, 
porém, o indivíduo pratica um fato típico, entretanto por não ser este contrário ao 
direito, não houve crime algum.  
Nesse caso não há o que se falar em confissão de crime no momento da 
confissão espontânea de um fato amparado por qualquer das excludentes da 
ilicitude. 
 
Tratamento Jurisprudencial 
 
Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. 
HOMICÍDIOS QUALIFICADOS, EM CONCURSO MATERIAL. PRETENSÃO 
DE RECONHECIMENTO DE LEGÍTIMA DEFESA, DE INEXISTÊNCIA DE 
QUALIFICADORAS E DE OCORRÊNCIA DE CRIME ÚNICO. EXAME 
APROFUNDADO DE PROVA. INVIABILIDADE DA VIA ELEITA. 
CONFISSÃO ESPONTÂNEA: ATENUANTE JÁ RECONHECIDA. (Ac. HC 
11082/SP; TS - 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca) 
 
Alegações de ter o paciente atuado em legítima defesa, de inexistência de 
prova quanto às circunstâncias qualificadoras e de ocorrência de crime único. 
Pretensões que escapam à apreciação na sede estreita de habeas corpus, por 
demandarem exame aprofundado de provas. Pretensão à diminuição da pena em 
virtude da confissão espontânea. Atenuante já reconhecida na sentença 
condenatória. Ordem denegada. 
Comentários: 
Conforme demonstra o tratamento jurisprudencial supra com relação à 
pretensão de reconhecimento de circunstância atenuante, qual seja confissão 
espontânea em favor do réu merece que terçamos alguns comentários a respeito. 
Apesar da sentença condenatória de primeiro grau haver reconhecido a 
atenuante da confissão espontânea, a defesa, dentre outras pretensões, almeja a 
diminuição da pena imposta, tomando por base tal reconhecimento. 
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Denegando a ordem impetrada, o Superior Tribunal, acertadamente, levando 
em consideração a inadmissibilidade da aplicação da “reformatio in pejus”, 
fundamentou a decisão sob o argumento de que a diminuição pleiteada já havia sido 
procedida quando da sentença condenatória em que o juízo “a quo” reconheceu dita 
circunstância atenuante. 
Apenas “ad argumentandum”, a decisão de primeiro grau é contraria ao nosso 
entendimento, já que, havendo o acusado confessado legítima defesa, invoca em 
seu favor uma causa excludente da antijuridicidade, confessa, pois, a prática de um 
fato não criminoso, porque esta última é considerada um dos elementos do crime 
(crime: tipicidade + antijuridicidade + culpabilidade).  
A respeito disso, basta que, sem maiores indagações, aprecie-se o disposto 
no art. 65 inc. III alínea “e” do CP, o qual taxativamente prevê a ocorrência da 
referida circunstância quando o agente: “confessa o crime”.  
Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONATO. EXACERBAÇÃO DA 
PENA-BASE. FUNDAMENTAÇÃO. ATENUANTE DE CONFISSÃO 
ESPONTÂNEA. 
I- A Fixação da pena-base, acima do mínimo, deve ser concreta e 
vinculadamente, fundamentada. 
II- Se o réu confessou perante a autoridade, não se exige para a aplicação 
da atenuante prevista no art. 65, III, d, do CP, que a autoria do crime seja 
desconhecida, nem tampouco que o réu demonstre arrependimento pelo 
ato praticado.Writ deferido". (Ac. HC 8109/DF, TS - 5ª Turma, Rel. Min. 
Felix Fischer). [grifo nosso] 
Comentários: 
Em contrapartida este segundo tratamento jurisprudencial concedeu a ordem 
impetrada a qual objetivava o reconhecimento da atenuante de confissão 
espontânea e, em conseqüência à diminuição da pena imposta. 
A decisão do Superior Tribunal coordena o nosso posicionamento, já que 
entendemos que dita atenuante há de ser reconhecida, independentemente, de ser 
ou não conhecida a autoria do crime e da demonstração de arrependimento por 
parte do réu pelo ato praticado. 
 
Considerações Finais 
 
Revista Dat@venia V.8,Nº3 (set./dez.)2016   ISSN:1519-9916   DOI:10.20887/rdtv.ccj.2016v8i3p120-146 
 
145 
 
Revista Dat@venia V. 8, Nº 3 (Set./Dez.)2016, p120-146 
 
É taxativo o artigo 65, inciso III, alínea “d”, do Código Penal, impondo de 
forma literal: “ter o agente confessado espontaneamente, perante a autoridade, a 
autoria do crime”. 
No que tange ao reconhecimento da atenuante acima, entendemos que a 
confissão seja espontânea ou voluntária, seja ou não conhecida à autoria do crime, 
independentemente de demonstração de arrependimento por parte do réu, ainda 
que tenha este sido preso em flagrante, há de ser a mesma reconhecida, desde que 
o acusado confesse a autoria do crime. 
Não se diga que confessar o fato é o mesmo que confessar o crime. A 
conduta do agente pode estar amparada por uma causa que exclua a 
antijuridicidade, e sem este elemento o crime inexiste, levando em consideração o 
seu próprio conceito (fato típico, antijurídico e culpável). Assim, o autor de um ilícito 
penal, que confesse, perante a autoridade judiciária, a prática de um ato criminoso, 
deverá ver reconhecida em seu favor à controvertida atenuante. 
Porém, aquele que confessa a prática de ato típico, invocando uma 
excludente da antijuridicidade, está confessando a prática de um fato não criminoso, 
não podendo ser beneficiado com o reconhecimento de tal circunstância atenuante, 
por não haver a caracterização ipsi literis do tipo legal. 
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